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Un Derecho Administrativo para la
inclusion social

Carlos F. Balbin

Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos Aires. Doctor
en Derecho — Facultad de Derecho y Ciencias Sociales - Universidad de Buenos Aires
(UBA). Especialista en Derecho Constitucional y Ciencias Politicas — Centro de Estudios
Constitucionales (Madrid — Espana). Especialista en Derecho Administrativo y Administracion
Pablica (UBA). Abogado — Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA). Director de la
Maestria y Especializacion en Derecho Administrativo y Administracion Plblica de la UBA.
Juez de Camara por concurso publico de oposicion y antecedentes en la Camara de
Apelaciones del Fuero en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Resumen: El Derecho Administrativo, en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho, debe
ser pensado como un derecho de inclusion y no solo como un derecho de prevencién y eventualmente
reparacion de los abusos o arbitrariedades estatales. El Doble Derecho satisface con mayor plenitud
el reconocimiento de derechos en condiciones igualitarias porque el Derecho Privado persigue la
recomposicion de las desigualdades simplemente individuales y no las otras (plurales y estructurales).
Es necesario, por tanto, cambiar el paradigma, pero sobre todo el modo de pensar y construir el Derecho
Administrativo.

Palabras-clave: Derecho Administrativo. Inclusion social. Cambio de paradigmas.

Sumario: 1 Introduccion — 2 Breve derrotero historico del Derecho Administrativo. El porqué de su
creacion y su desarrollo en el Derecho Comparado — 3 El paradigma del Derecho Administrativo moderno —
4 El debate actual sobre el Derecho Unico o el Doble Derecho en el marco de nuestro derecho —
5 Las doctrinas del Doble Derecho o el Derecho Unico a partir del paradigma clasico del Derecho
Administrativo — 6 El nuevo paradigma del Derecho Administrativo. Los avances inconclusos y la necesidad
de su reformulaciéon — 7 El fortalecimiento de la idea del Doble Derecho a partir del nuevo paradigma. La
incidencia del nuevo paradigma en la construccion del Derecho Administrativo — 8 Conclusiones

Introduccion

En los Gltimos tiempos, en el Derecho Comparado y, particularmente, en
nuestro Derecho se reedit6 fuertemente el debate sobre el sentido y la conveniencia
de distinguir entre los subsistemas clasicos del sistema juridico: Derecho Privado
y Derecho Publico. Ciertamente nuestro Derecho ha sido cultor de este criterio de
distincion desde los programas de estudio de las Universidades, las regulaciones
normativas, los fallos judiciales y las opiniones de los juristas, desde siempre.
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Es posible sostener —en términos superficiales— que el Derecho Publico se
debe atar al Estado (sus actividades, sus funciones, sus estructuras y el factor
humano) y, a su vez, debe irradiarse en las relaciones de éste con las personas.
Por su parte, el Derecho Privado recae sobre los particulares y las situaciones
entre éstos.

Sin embargo, es simple advertir que el Estado se rige en ciertos casos por el
Derecho Privado, sin renunciar enteramente a los principios del Derecho Pablico, por
ejemplo ciertos contratos celebrados por el Estado cuyo objeto es regulado por el
Derecho Privado y que llamaremos Derecho Administrativo Privado.* De modo que el
Derecho Administrativo Privado contiene reglas del Derecho Privado, pero esta rodeado
de reglas y, basicamente, principios del Derecho Publico (derechos fundamentales;
concepto de competencias; y principios de igualdad y proporcionalidad, entre otros).
A su vez, los particulares se rigen por el Derecho Privado y, a veces, en parte por el
Derecho Publico en sus relaciones (entre otros, es el caso de los concesionarios de
los servicios plblicos y los usuarios de tales servicios). En sintesis, el subsistema
de que se trate se integra con ciertos eslabones del otro subsistema, sin desdibujar
su identidad.

El conflicto entre el Derecho Publico/Privado es permanente, dinamico y
complejo. Quizas uno de los capitulos en donde es posible advertir con mayor nitidez
las rispideces y dificultades en el entrelazamiento de los subsistemas es en las formas
de intervencion del Estado en las actividades comerciales e industriales. Es decir, las
empresas del Estado, las sociedades del Estado y las sociedades anénimas publicas
creadas en los (ltimos anos. Aqui vale recordar en términos paradigmaticos que, en
ciertos casos, el legislador dice que las sociedades andnimas pulblicas se rigen
por los principios y las reglas del Derecho Privado y que no debe aplicarseles —en
ningln caso— los principios ni las reglas del Derecho Pablico. Este relato normativo
reciente nos muestra claramente el conflicto casi permanente e irresoluble entre
los subsistemas.

Conviene aclarartambién que tales subsistemas constituyen blogues normativos
con cierta autonomia —principios, reglas y criterios hermenéuticos propios?—y, por
tanto, la aplicacion de uno desplaza al otro.

Sin embargo, también interactlan integrandose por via interpretativa. En
particular, el bloque del Derecho Publico se nutre en parte del Derecho Privado a través
de técnicas hermenéuticas diversas (aplicacion directa, subsidiaria o analbgica). De
todos modos, es simple advertir que el Derecho Privado no recurre a las reglas del

1 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “La teoria general del derecho administrativo como sistema”, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2003, p. 299.

2 Sobre las particularidades de la interpretacion del derecho administrativo, puede consultarse BALBIN, Carlos,
“Manual de Derecho Administrativo”, 22 ed., Bs. As., La Ley, 2013, cap. 6.
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Derecho Publico con el objeto de integrarse por las vias interpretativas. Es decir, el
Derecho Publico aplica Derecho Privado (uno de los casos mas emblematicos es la
construccion de la teoria dogmatica de la responsabilidad estatal desde el art. 1112
del Codigo Civil); pero el Derecho Privado no recurre a las reglas del Derecho Pablico
(por ejemplo, en caso de lagunas).

Pues bien, en el marco de este nuevo oleaje del Derecho Privado sobre el
Derecho Publico con el objeto de crear un solo Derecho o, al menos, una base
comn entre los subsistemas —mas alla del marco constitucional—, cabe citar los
siguientes ejemplos. Asi, el primer hito es el anteproyecto del Codigo Civil y Comercial
elaborado por la Comision de Juristas y, luego, el proyecto de Codigo Civil y Comercial
elevado por el Poder Ejecutivo al Congreso. El segundo hito es el proyecto de ley
sobre la regulacion de la responsabilidad del Estado con tramite parlamentario; y el
tercer hito es la jurisprudencia de la Corte Suprema basicamente sobre la regulacion
de los tributos por las jurisdicciones locales (en particular, la regulacion del plazo de
prescripcion de las acciones por los tributos locales).

Repasemos los proyectos sobre regulacion de la responsabilidad del Estado
federal, a titulo de ejemplo, entre los hitos marcados en el parrafo anterior.

El anteproyecto elaborado por la Comision de Juristas establecia que la
responsabilidad del Estado debia regirse por el Codigo Civil (Libro lll. Titulo V. De
otras fuentes de las obligaciones. Capitulo 1. Responsabilidad Civil. Seccion 10.
Supuestos de responsabilidades especiales).® Luego, el proyecto elevado por el
Poder Ejecutivo dispuso que “la responsabilidad del Estado se rige por las normas
y principios del derecho administrativo nacional o local segin corresponda.”*
Finalmente, el proyecto sobre regulacion de la responsabilidad estatal —aprobado
por la Camara de Diputados— establece que “Esta ley rige la responsabilidad del
Estado por los danos que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o

3 Art. 1764. Responsabilidad del Estado. El Estado responde, objetivamente, por los dafos causados por el
ejercicio irregular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. Para tales fines se debe
apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima
con el servicio y el grado de previsibilidad del dafio. Art. 1765. Responsabilidad del funcionario y empleado
pUblico. El funcionario o empleado plblico es responsable por los dafos causados a los particulares por
acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades del funcionario o
empleado pablico y del Estado son concurrentes. Art. 1766. Responsabilidad del Estado por actividad licita. El
Estado responde, objetivamente, por los danos derivados de sus actos licitos que sacrifican intereses de los
particulares con desigual reparto de las cargas pUblicas. La responsabilidad sélo comprende el resarcimiento
del dano emergente; pero, si es afectada la continuacion de una actividad, incluye la compensacion del valor de
las inversiones no amortizadas, en cuanto haya sido razonables para su giro.

4 Art. 1764. Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad
del Estado ni de manera directa, ni subsidiaria. Art. 1765. Responsabilidad del Estado. La responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segin corresponda.
Art. 1766. Responsabilidad del funcionario y del empleado piblico. Los hechos y las omisiones de los
funcionarios pablicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones legales que les estan impuestas, se rige por las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local segln corresponda”.

A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 14, n. 58, p. 33-59, out./dez. 2014 35



CARLOS F. BALBIN

derechos de las personas. La responsabilidad del Estado es objetiva y directa. Las
disposiciones del Cadigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de
manera directa ni subsidiaria...”.5

En sintesis, es posible afirmar que el anteproyecto del Cédigo se apoya en la idea
de un Derecho Unico o de base comUn y, por su parte, los proyectos del Poder Ejecutivo
siguen el camino del Doble Derecho (es decir, dos subsistemas autbnomos).

Quizas, en términos simples pero didacticos, es plausible recrear en el plano
teorético tres modelos sobre el esquema Derecho Publico/Privado, sin dejar de
advertir que los sistemas juridicos son mas complejos. Sin embargo, mas que
enredarnos en los vericuetos de los sistemas juridicos, nos proponemos aqui
privilegiar el debate sobre las ideas.

Primer modelo: dos bloques o subsistemas (Derecho Plblico por un lado, y Derecho
Privado por el otro, por supuesto, ambos anclados en el Derecho Constitucional).

Segundo modelo: un solo bloque (Derecho comdn).

Tercer modelo: una base comdn (preferentemente de Derecho Privado y de
desarrollo por debajo de la Constitucion) y, luego, ramificaciones varias (entre ellas,
el Derecho Administrativo). Asi, es posible interpretar que existe un derecho comin
(mas alla, claro, del Derecho Constitucional) y que, tras éste, nacen dos subsistemas
juridicos, el Derecho Civil y el Derecho Administrativo. El Derecho Comdn puede ser
desarrollado en el contexto del Coédigo Civil o en otros instrumentos juridicos porque
en verdad ese tronco comun excede al Derecho Civil. Otro criterio es creer que el
Derecho Civil es el derecho comin y que, por tanto, el Derecho Administrativo debe
apoyarse en €l (léase el Codigo Civil y sus leyes complementarias).

En nuestro criterio el debate juridico en el pais esta centrado entre el primer y
el tercer modelos.®

Antes de abandonar este capitulo introductorio es necesario completarlo con
dos cuestiones que creemos relevantes y que es necesario incorporar en el debate
propuesto. Por un lado, el Doble Derecho nos lleva a la encrucijada de distinguir entre
normas del Derecho Puablico y Privado. Evidentemente el Codigo Civil es Derecho
Privado y las leyes sobre procedimientos administrativos o contrataciones del Estado
son ejemplos clasicos de reglas del Derecho Plblico. Pero, ¢qué ocurre con las
leyes ambientales, de educacion, salud, consumo o usuarios? ¢ Cual es, entonces, el
criterio sustancial que nos permite distinguir entre unas y otras y, consecuentemente,
encuadrar las situaciones juridicas?

Por el otro, el modelo juridico (Derecho Unico/Doble Derecho) se entrecruza
—entre nosotros— con el reparto territorial del poder, pues el Congreso federal

5 Art. 19,
6 Ver CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”, 82 ed., Bs. As., Abeledo Perrot, 2006, t. I, p. 50
y siguientes.
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es el poder competente para regular el Derecho Civil o comdn y, por su parte, el
Derecho Administrativo debe ser reglado por las jurisdicciones locales (legislaturas
provinciales) y el Estado federal (Congreso federal). De modo que si reconocemos
un Derecho Unico o de base comin, interviene pues el Estado federal y si, por el
contrario, el Derecho es doble, entonces, surge el poder concurrente del Estado
federal y los Estados provinciales. Asi, si seguimos con el ejemplo anterior (la
regulacion de la responsabilidad estatal) y siempre interpretando que es Derecho
Administrativo (esto es, Doble Derecho), entonces, su dictado le compete al Estado
federal (responsabilidad del Estado central) y a las Provincias (responsabilidad
de los Estados provinciales). Por el contrario, si es Derecho Unico (al menos en
sus bases), debe ser regulado por el Congreso federal. En efecto, el modelo Gnico
permite construir un solo Derecho, sin perjuicio de ciertos matices propios y menores
del Derecho Administrativo. Asi, el tronco comin es regulado por el Estado Central,
sin perjuicio del poder de los Estados locales de dictar los detalles. Insistimos, si
seguimos el modelo del Derecho Unico, el Estado Federal —a través basicamente
del Congreso Nacional— debe regular las bases del Derecho Administrativo Federal
y local (llamado en este contexto Derecho Comudn o Derecho Civil) y, por su parte,
las Provincias sus detalles (Derecho Administrativo propiamente dicho y, por tanto,
Derecho local).

Volvamos sobre la idea del Derecho Administrativo como conocimiento
autonomo del Derecho Privado. Pues bien, si aceptamos el Doble Derecho y, por
tanto, el Derecho Administrativo, cabe preguntarnos: ¢cuél es el contenido de este
bloque juridico? ¢Cuéales son las piezas que lo componen? ¢ Cual es la relacion entre
este bloque y los otros bloques juridicos —por caso, el Derecho Civil y el Derecho
Administrativo Provincial? ¢Cuéales son los principios del Derecho Administrativo y su
método hermenéutico?

Pero quizéas el aspecto sustancial y méas relevante es el sentido de distinguir
entre estos dos subsistemas; esto es, el porqué del Derecho Administrativo.
Comencemos pues por el origen del Derecho Administrativo y su sentido primigenio.

Breve derrotero histoérico del Derecho Administrativo.
El porqué de su creacidn y su desarrollo en el Derecho
Comparado

En el marco de un analisis historico sobre la creacion del Derecho Administrativo
en el Derecho Comparado —origenes y justificacion— debemos senalar brevemente
que nuestro historiadores del Derecho senalan como antecedente a las denominadas
“ciencias de la policia”, desarrolladas durante los siglos XVII y XVIIl. Sin embargo,
es en el ocaso del siglo XVIIl —tras la Revolucién Francesa— que este conocimiento
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(lamado Derecho Administrativo) adquiere un contenido mas cierto, preciso, quizas
de caracter cientifico y, ademas, autbnomo del Derecho Privado.

En otros términos, si bien es cierto que sus bases y contenido minimo pueden
vislumbrarse en las sombras de los siglos XVI y XVIlI, es solo a finales del siglo XVIII
en donde este Derecho irrumpe con tonalidad y vigor propios.

Mas alla de las pinceladas historicas, cabe preguntarse sobre las bases
de ese nuevo Derecho. Por un lado, este Derecho se apoyd en las ideas de los
pensadores en ese entonces contemporaneos, esto es: el poder del pueblo y el
principio de la division de poderes.” Por el otro, se vio fuertemente influido por las
necesidades de los revolucionarios, es decir, el fortalecimiento del Poder Ejecutivo.
Pues bien, el encuentro entre estas dos fuerzas —quizas contradictorias— condujo
al siguiente escenario institucional: a) la centralidad del Poder Ejecutivo por medio
del reconocimiento del poder reglamentario; b) la supremacia de la ley; c) la idea
de Constitucion —aunque con un cariz mas programatico que normativo— y d) la
division de poderes —en términos mas rigidos que flexibles—.

Este rompecabezas del poder tras el proceso revolucionario, debe completarse
con otras dos piezas centrales. Por un lado, la prohibicion a los jueces de controlar
los actos del Poder Ejecutivo. Piénsese, por ejemplo, en la Ley 16 del ano 1790
que prohibia expresamente el control de los actos de la Administracion Pablica por
los jueces y —a su vez— el Codigo Penal, sancionado un ano después (1791), que
reprimia penalmente la intromision del Poder Judicial sobre la Administracion Plblica.
Pues bien, en este contexto los revolucionarios debieron resolver como controlar al
Poder Ejecutivo y contestaron este interrogante en los siguientes términos: el Poder
Ejecutivo debe ser controlado por sus propios miembros (Ministros). Es decir, aqui el
ejercicio del poder jurisdiccional es retenido por el poder controlado (Poder Ejecutivo).
Luego, los revolucionarios crearon un 6rgano especifico de control llamado Consejo
de Estado (central) y, asimismo, los Consejos de Prefectura (departamentales), en
ambos casos alrededor del ano 1800.

Por el otro, la creacion de un Derecho propio —capaz de regular las conductas
del Poder Ejecutivo— con el reconocimiento de poderes especiales, distanciandose
asi del Derecho Privado y clasico. En efecto, en el ano 1806 los revolucionarios
instauraron la Sala en lo Contencioso —en el seno del Consejo de Estado—. Desde
entonces en el modelo francés se debe distinguir entre varios 6rdenes jurisdiccionales,
en particular, el orden judicial por un lado, y el contencioso por el otro.® El poder

7 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre el gobierno civil, Ladosur, 2002. MONTESQUIEU, El espiritu de las Leyes,
7 ed., Heliasta, 2005. ROUSSEAU, Jean Jacques, El contrato social o principios del derecho politico, 2 ed.,
Perrot, 1961.

& Asimismo, los conflictos de competencias entre los distintos 6rdenes jurisdiccionales se resuelven por el
Tribunal de conflictos.
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jurisdiccional contencioso (basicamente el Consejo de Estado) construyd luego el
Derecho Administrativo moderno.®

Una de las corrientes de pensamiento mas importantes en ese entonces fue
la Escuela de Burdeos®® que se apoyd en el caso “Blanco” resuelto por el Tribunal
de Conflictos (6rgano competente para dirimir las contiendas de competencia entre
la jurisdiccion judicial y la administrativa) y desde alli comenz6 a construir las bases
del Derecho Administrativo moderno sobre la idea del servicio publico.* En este
precedente el Tribunal sostuvo que “la responsabilidad que le puede corresponder
al Estado, en razdn de los danos causados a los particulares por sus empleados,
en la prestacion de los servicios publicos, no se rige por los principios consagrados
en los arts. 1382 y siguientes del Codigo Civil... Cabe por lo tanto a la autoridad
administrativa conocer y valorar tal responsabilidad, y no a los tribunales ordinarios.”

Luego de los aportes de L. DUGUIT (Escuela de Burdeos) es G. JEZE quien
define claramente al Derecho Administrativo como el conjunto de reglas juridicas y
procedimientos propios y especificos de Derecho Plblico y en sentido complementario
con las ideas de aquél.

Sin embargo, este intento de construccion dogmatica del Derecho Administrativo
sobre la base de los servicios pablicos fue luego desvirtuado en parte por el propio
Consejo de Estado. En efecto en el precedente “Sociedad Comercial del Oeste
Africano” (1921),*2 el Consejo resolvio aplicar las reglas del Derecho Privado con el
proposito de resolver el conflicto planteado entre el ente estatal (Sociedad Comercial)
y los comerciantes particulares. En definitiva, el modelo (Estado, Servicio Publico,
Derecho Administrativo) comenzd a agrietarse por varias razones. Por un lado, se
reconocid a los particulares la posibilidad de colaborar en la prestacion de los
servicios publicos. Por el otro, el Consejo aplicé derecho privado sobre parte de los
servicios publicos. Esto Gltimo ocurrié basicamente a través de la intervencion estatal
y las nacionalizaciones (incorporacion de los servicios industriales y comerciales) y,
a su vez, por el reconocimiento de los servicios puablicos sociales como actividad
estatal. En suma: el concepto de servicio plblico como idea dominante debi6 ser

® Cabe citar aqui los antecedentes “Rosthschild vs. Larcher et Administration des Postes”; “Carcassonne” y
“Bandry vs. Ministre de la Guerre”, de los anos 1855, 1858 y 1861, respectivamente. Ver especialmente el
arrét Blanco (1873). Sobre la evolucion del sistema contencioso francés ver TAWIL, Guido, “La reforma del
contencioso-administrativo francés” en “Estudios de Derecho Administrativo”, Bs. As., Abeledo Perrot, 2012,
p. 599 y siguientes. A su vez, sobre los distintos sistemas contencioso-administrativos pueden consultarse
GARCIA PULLES, Fernando, “Tratado de lo contencioso administrativo”, Bs. As., Hammurabi, 2004, t. 1,
MAIRAL, Héctor, “Control judicial de la Administracion Publica”, Bs. As., Depalma, 1984 y MARCER, Ernesto,
“Demandas contra el Estado”, 22 ed., Bs. As., Ad hoc, 2013, p. 31y siguientes.

DUGUIT, Leon “Lessons de droit public general”, 1926. JEZE, Gaston “Los principios generales del derecho
administrativo”, Madrid, 1958.

Segln Rivero, las caracteristicas del concepto de servicio pablico en Francia son las siguientes: “La primera,
que el servicio pablico corresponde a la satisfaccion de una necesidad de interés general. La segunda, que
el servicio pablico, directa o indirectamente, depende en Gltima instancia de una autoridad pablica”. RIVERO,
Jean, Derecho Administrativo, p. 471.

12 Arret Bac d"Eloka (Coted Ivoire vs. Societé Commerciales de I"Osuest Africain).
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reemplazado por otras categorias juridicas por cuanto ya no fue posible reconducir
el Derecho Publico a las estrechas aguas del servicio pablico. En efecto, el servicio
publico solo comprende —en el Derecho actual— ciertas actividades estatales.*®

Otros autores —en tiempos contemporaneos a la Escuela de Burdeos—
construyeron el Derecho Administrativo desde el pilar del poder y sus potestades
excepcionales (es decir, los medios exorbitantes del Estado y no los fines plblicos que
éste dice seguir).** El aspecto mas sobresaliente ha sido el poder de la Administracion
de ejecutar sus decisiones por si misma, sin intervencion de terceros. Conviene quizas
recordar que tales prerrogativas son de caracter sustancial (modificacion unilateral de
los contratos) o formal (cumplimiento compulsivo de sus decisiones sobre terceros).
Sin embargo, los puntos criticos sobre la doctrina de las prerrogativas exorbitantes
son varios. Por caso, el Estado debe justificar este poder extraordinario; el Estado a
veces se rige por reglas comunes que prescinden de esos medios excepcionales y, en
el escenario juridico actual, tales prerrogativas estan fuertemente limitadas.

Por Gltimo, cabe remarcar que el Derecho Administrativo hizo otro aporte
sumamente significativo en la construccion del Estado de Derecho, esto es, el
reconocimiento del derecho objetivo y particularmente los derechos subjetivos.?® Es
decir, el apoderamiento de los derechos por los ciudadanos ante el Estado.

El Derecho francés impacto fuertemente en los otros paises europeos continentales,
pero —a veces— con una salvedad relevante en el diseno institucional. En efecto, el
control del Poder Ejecutivo se atribuyd a los jueces (esto es, al orden jurisdiccional
judicial), sin perjuicio de la creacion de tribunales judiciales especializados en Derecho
Administrativo. De modo que se aceptd la creacion de un derecho especial (Derecho
Administrativo), pero su aplicacion en términos de control y revision, se le atribuy6 al Poder
Judicial (jurisdiccion judicial) y no al propio Poder Ejecutivo (jurisdiccion administrativa
retenida) ni a otros 6rganos administrativos (jurisdiccion administrativa delegada).

Desde entonces el Derecho Administrativo fue reconstruyéndose permanentemente
desde otras bases alternativas con el objeto de conservar y acrecentar su caracter
autondémico frente al Derecho Privado.®

13 Sobre la evolucion del concepto de servicio publico ver BALBiN, Carlos, “Tratado de Derecho Administrativo”,
Bs. As., La Ley, 2011, t. ll, p. 612 y siguientes.

HAURIOU, Maurice, “Précis de droit administratif”, 1927 y “Obra escogida”, Madrid, 1976.

Este distingo entre derechos objetivos y subjetivos se tradujo luego en los medios de impugnacion de las
decisiones estatales.

“A finales del siglo XIX el método de la Ciencia del Estado fue reemplazado por el denominado método juridico,
segln el cual no s6lo debian recopilarse y valorarse las normas juridicas existentes sino también —y sobre
todo— construirse los conceptos generales e identificarse los aspectos y estructuras comunes del Derecho
administrativo. Con ello naci6 la parte general del Derecho Administrativo. Esta nueva senda se inici6 en
1895/1896 con la publicacion del manual de Otto Mayer, que contiene la exposicion clasica del Derecho
Administrativo el Estado de Derecho liberal. Su principal objetivo es la sujecion de la actividad administrativa
de intervencion a los limites propios del Estado de Derecho, valiéndose para ello de los institutos de la reserva
de ley y del acto administrativo.” MAURER, Hartmut, Derecho Administrativo. Parte General, Ediciones Juridicas
y Sociales, p. 64, 2011.
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La necesidad de adaptacion de nuestro conocimiento a través de los tiempos
debe estudiarse desde las perspectivas evolutivas del Estado de Derecho, el Estado
Social de Derecho y, por supuesto, el Estado Social y Democratico de Derecho.
Cabe entonces preguntarse como impactd el Estado de Derecho, el Estado Social
y el Estado Democratico en el contenido y sentido del Derecho Administrativo.
Cabe agregar que el Estado de Derecho solo comprende el principio de division de
poderes, legalidad, respeto por los derechos fundamentales y control judicial. Por su
parte el Estado Social introdujo el reconocimiento de los derechos sociales y nuevos
derechos y, por Gltimo, el Estado Democratico incorpord las ideas de legitimidad
democratica del poder, participacion y consenso.

Por caso, y solo a titulo de ejemplo, vale citar los siguientes paradigmas como
base del Derecho Administrativo en su proceso evolutivo: la teoria de las funciones
administrativas'” —criterios organicos, materiales o mixtos*®*—; el fin pablico'® —
emparentado con la idea clasica del servicio pUblico u otros mas modernos como el de
los fines estatales, el bienestar general o el de la procura existencial,?° entre otros—;
el criterio de autoridad —relacion de superioridad entre el Estado y los particulares,
el Estado como sujeto revestido de autoridad, los poderes exorbitantes?'—; la teoria
de la competencia jurisdiccional; la razon de la cultura juridica y, por Gltimo, el criterio
normativo. Como es simple advertir luego de este breve recorrido, ciertos criterios
son simplemente formales (por ej. el 6rgano ante el que debe residenciarse el
conflicto) y otros evidentemente sustanciales (por caso, el interés pablico).

Creemos que la directriz de las funciones administrativas (objeto y sentido del
Derecho Administrativo) sin mas aditamentos, es propio del Estado de Derecho vy,
por tanto, insuficiente en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho. En
conclusion, es necesario entrelazar la idea de las funciones administrativas con otros
conceptos. ¢Cuales? El reconocimiento de derechos, tal como veremos mas adelante.

17 Cabe citar aqui, entre muchos, a: BENVENUTI, Feliciano, “Appunti di direitto amministrativo. Parte general”,
Padova, CEDAM, 1987; GIANNINI, Massimo, “Derecho Administrativo”, Madrid, MAP, 1991; GARRIDO FALLA,
Fernando, “Tratado de Derecho Administrativo”, Madrid, Tecnos, 1994; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo -
FERNANDEZ, Tomas Ramén, “Curso de Derecho Administrativo”; ciertamente con matices bastantes marcados.

18 BALBIN, Carlos, “Tratado...”, citado. Sobre la clasificacion de las funciones administrativas ver GORDILLO,
Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, 102 ed., Bs. As., F.D.A., 2009, cap. X.

19 Ver, entre otros, JELLINEK, Georg, “Teoria general del Estado”, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2011, y V.

20 “E. Forsthoff se enfrenta a esa menesterosidad social, atribuyendo al Estado y, mas especialmente, a la
administracion la responsabilidad de asegurar las condiciones de vida de los individuos y compensar la
reduccion del espacio vital que dominan personalmente, con titulos genéricamente dominicales, y que tan
intimamente se vincula con su autonomia y hasta la constituye. Esa funcién del Estado la designa Forsthoff
con una palabra por él acunada y que, en aleman y en sus traducciones a otros idiomas, tanta fortuna ha
hecho: la ‘Daseinsvorsorge’, que ocupa un papel central en su teoria del Estado y en su concepcion del
derecho administrativo. En espaniol, la formula de ‘procura existencial’ ha acabado finalmente por imponerse
frente a toda una larga serie de vacilaciones”. FORSTHOFF, Ernst, “El Estado de la sociedad industrial. El
modelo de la Republica Federal de Alemania”, transcripcion del prélogo elaborado por Jaime Nicolas Muhiz y
Luis Lopez Guerra.

21 BACHOF, Otto, “Jueces y Constitucion”, Madrid, Civitas, 1985.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 14, n. 58, p. 33-59, out./dez. 2014 41



CARLOS F. BALBIN

Finalmente, el Derecho Anglosajén es presentado como un modelo alternativo.??
En los textos clasicos se dice que éste es un sistema sin privilegios ni tribunales
especiales. Pues, entonces, el Derecho Administrativo (tal como ha sido concebido
por los legisladores y juristas europeos continentales) es alli inexistente. Asi, el
Doble Derecho debe subsumirse en el Derecho Unico. Sin embargo, este concepto
es relativo. Piénsese en los siguientes elementos propios del modelo juridico
anglosajon y su caracter disonante con el concepto de un solo Derecho, por caso:
a) los oOrganos administrativos con funciones jurisdiccionales; b) la legislacion
delegada por el Parlamento en el Poder Ejecutivo, y c¢) las normas regulatorias
especiales sobre las actividades del Estado.

Por Gltimo, el Derecho Administrativo latinoamericano, y en particular, el nuestro
son basicamente cultores del Derecho continental europeo.?®

Este breve derrotero histérico nos permite concluir que el Derecho Administrativo
ha sido construido como un subsistema autbnomo y —a su vez— advertir sobre el
fuerte influjo del Derecho Privado sobre aquél desde dos cauces complementarios y
fuertemente caudalosos. Por un lado, los principios, reglas e institutos del Derecho
Privado (por ejemplo, la idea de la personalidad juridica y la teoria del acto juridico,
entre tantas otras) y, por el otro, las técnicas de ordenacidn, interpretacion y
sistematizacion del Derecho Privado (esto es, el método dogmatico del Derecho
Privado). Por eso, quizas, el proceso evolutivo esté siempre repleto de marchas,
confusiones y contramarchas.

El paradigma del Derecho Administrativo moderno

El relato histoérico que hemos desarrollado en el punto anterior —ciertamente
breve y arbitrario— nos permite asimismo —de ahi el porqué de su incorporacion—
desembocar en el paradigma del Derecho Administrativo del siglo XX.

Me permito aqui citar textualmente: “La Administracion Pdblica, que, como
hemos visto, asume el servicio objetivo de los intereses generales,..., dispone para
ello de un elenco de potestades exorbitantes del Derecho comin, de un cuadro de
poderes de actuacion de los que no disfrutan los sujetos privados.” Y agrega, el
Estado por ejemplo “puede crear, modificar o extinguir derechos por su sola voluntad
mediante actos unilaterales... e, incluso, ejecutar de oficio por procedimientos
extraordinarios sus propias decisiones...”.

22 DICEY, A. V., “Introduction to the Study of the Law of the Constitution”, 102 ed., Londres, Macmillan, 1959.

23 Entre nosotros y desde el periodo virreinal es posible advertir vestigios de Derecho Publico. A su vez, el
control de los actos estatales (por ejemplo, las decisiones del Virrey) le cupo a la Real Audiencia —salvo las
cuestiones vinculadas a la hacienda puUblica—. Ya en el siglo XX cabe citar, entre otros, ciertos precedentes
judiciales que reforzaron ese camino propio y divergente del Derecho Privado.
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“Por otra parte, el Derecho Administrativo coloca, junto a los privilegios,
las garantias.”

Y, finalmente, concluye: “El Derecho Administrativo, como Derecho propio
y especifico de las Administraciones Publicas, esta hecho, pues, de un equilibrio
(por supuesto, dificil, pero posible) entre privilegios y garantias. En Gltimo término
todos los problemas juridico-administrativos consisten —y esto conviene tenerlo
bien presente— en buscar ese equilibrio, asegurarlo cuando se ha encontrado y
reconstruirlo cuando se ha perdido”.?*

En otros términos, “el Derecho pUblico, sobre todo sus partes mas importantes
(el Derecho del Estado y el Derecho administrativo), tiene por objeto al Estado como
sujeto revestido de autoridad y sirve para fundamentar y limitar sus prerrogativas”.?

En sintesis, el criterio basico es el de: poder vs derechos. Es mas, el equilibrio
(objeto propio del Derecho Administrativo) supone reconducir el conflicto en términos de
mas derechos y, por tanto, menos poder.2® Nos preguntamos, entonces, ¢cual es el mejor
Derecho Administrativo bajo este paradigma?, pues bien, insistimos, aquel que sea capaz
de reconocer mas derechos y, como corolario consecuente, recortar mas poder.

El debate actual sobre el Derecho Unico o el Doble
Derecho en el marco de nuestro derecho

Volvamos sobre el debate entre el Derecho Unico o el Doble Derecho en
nuestros dias y entre nosotros.

El sentido de distinguir entre dos derechos (subsistemas)

Pues bien, ¢cual es el sentido de distinguir entre dos derechos? Las respuestas
posibles entre nosotros son varias:

1. El poder de regulacion competente (distribuido entre el Estado Federal y
las Provincias);

2.el juez competente con el objeto de resolver los conflictos que se
susciten en la aplicacién de las normas (jueces ordinarios o0, en su caso,
contencioso administrativos);

3.los criterios hermenéuticos y los principios a aplicar (pautas propias
y especificas del Derecho Administrativo y, por tanto, diferentes del
Derecho Privado); y

24 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, “Curso de Derecho Administrativo”, t. I, 12 ed.
argentina, 2006, ps. 51/53.

25 MAURER, Hartmut, “Derecho Administrativo. Parte general”, Ed. Ediciones juridicas y sociales, p. 83, 2011.

26 \ler BALBIN, Carlos, “Tratado...”, cit., t. I, p. 319y siguientes.
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4. el reconocimiento de potestades estatales (en particular, privilegios y
prerrogativas) por tratarse de normas de Derecho Puablico distinguiéndose
asi del Derecho Privado y, mas especificamente, otorgandoles validez al
ubicarlas en el campo del Derecho Publico.

Creemos que en nuestro modelo, la distincion entre Derecho Publico y
Derecho Privado reside histéricamente en el poder de regulacion territorial; el juez
competente —especializado en Derecho Plblico o Privado—; los principios y criterios
hermenéuticos y, finalmente, la validez de ciertas clausulas (privilegios).

Es decir, si definimos a ciertas normas como propias del Derecho Piblico,
entonces, las consecuencias son el poder de regulacion federal o provincial segin el
caso, el juez competente (contencioso administrativo); los criterios interpretativos —
basicamente los principios del Derecho Administrativo y las técnicas especificas, por
ejemplo, la analogia de segundo grado?’— vy la validez de clausulas que llamaremos
exorbitantes por exceder y transgredir el modelo del Derecho Privado.

A su vez, el modelo del Derecho Unico o del Doble Derecho incide también en
otro aspecto. Asi, cuando intentemos definir el bloque o subsistema de Derecho
Administrativo (es decir, el material juridico propio) debemos saber claramente qué
normas son de Derecho Administrativo. Por caso, si las normas sobre prescripcion
de los tributos locales (provinciales) son parte del Derecho Civil, entonces, no
integran la piramide del Derecho Administrativo y solo es posible aplicarlas en el
Derecho Administrativo por medio de técnicas hermenéuticas especificas (aplicacion
subsidiaria 0 analégica de segundo grado). Por el contrario, si forman parte de las
bases comunes del Derecho, entonces, se aplican directamente en el Derecho
Administrativo porque son piezas juridicas ubicadas en sus propias bases. En efecto,
si se interpreta que ciertas disposiciones del Codigo Civil o del Derecho Civil son
parte de ese Derecho Comuan y, por tanto, del Derecho Administrativo, entonces
no es necesario traerlas a nuestro campo de conocimiento a través de técnicas
hermenéuticas, tales como la subsidiariedad o la analogia. Distinto es el caso si
se entendiese que el objeto a regular es propio del Derecho Administrativo y que
éste no lo hizo, en cuyo supuesto debemos recurrir al Derecho Civil, matizarlo y
traerlo al Derecho Administrativo de modo analdégico —de segundo grado—
o subsidiario.?®

27 La analogia de segundo grado se da cuando, frente a la ausencia de normas de Derecho Publico, se recurre
al Derecho Privado. En este caso, el operador juridico debe primero identificar la similitud entre el caso no
previsto y el caso previsto por las normas del Derecho privado y, luego, adaptar la solucion juridica segln los
principios del Derecho Administrativo (conf. BALBIN, Carlos, “Tratado...”, cit. , t. I, p. 313).

28 Otra idea que debe pensarse es la posibilidad —en términos de rediseno institucional y, por tanto, de reforma
constitucional— de reconocer (Iéase transferir por parte de las Provincias) al Estado Federal el poder de fijar
las bases del Derecho Administrativo.
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Los fundamentos del Doble Derecho

Este es el criterio que se ha seguido mayoritariamente entre los operadores

juridicos.?® Veamos los fundamentos.

a) Las Provincias conservan el poder no delegado a la Nacion. Entre los poderes
reservados y no delegados por las Provincias en el Estado federal, segin
el art. 121, Constituciéon Nacional, encontramos el de dictar las normas de
derecho administrativo. Por eso, el Derecho Administrativo tiene naturaleza
eminentemente local.

b) El fundamento del Derecho Administrativo es sustancialmente distinto del
Derecho Privado. Asi, el Derecho Administrativo se apoya en el principio del
interés publico. Pues bien, el Derecho Privado debe centrarse en el interés
privado y el Derecho Administrativo en el interés plblico.3 Otro criterio
plausible es: el Derecho Administrativo parte del criterio de subordinacion
(entre el Estado y los particulares, por ello sus instrumentos basicos son los
reglamentos y los actos, con poderes especiales de decision y ejecucion) y
el Derecho Privado se construye desde el principio de la igualdad (por eso
el instrumento emblematico en su desarrollo es el contrato que nace de la
voluntad y el consenso entre las partes). Cierto es que ante la insuficiencia
de estas teorias dogmaticas se ha propuesto sumarlas, o lisa y llanamente
aplicar unas u otras segun las circunstancias del caso.

¢) Laintensidad del ordenamiento respecto de laregulacion de los derechos. Asi,
el Derecho Privado establece simplemente un marco —limites externos—,
salvo casos excepcionales de regulacion y proteccion especial (por ejemplo,
en el caso de los consumidores). Es decir, el Derecho Privado habitualmente
regula el modo de componer el conflicto entre los derechos y ciertas pautas
basicas respecto del alcance de éstos. Pero, en cualquier caso, también
persigue intereses publicos. Por el contrario, el Derecho Publico es por
regla marco y contenido, es decir, regula las situaciones juridicas con mayor
intensidad y profundidad. A su vez, el Estado debe justificar la aplicacion
de las reglas de Derecho Publico (es decir, procedimiento, organizacion,
contenido vy justificacion de éste); en el Derecho Privado no es asi. En

29 PIZARRO, Ramén, La responsabilidad patrimonial del Estado y las normas de derecho publico provincial,
LL C2011, p. 1159.

SAID, José Luis, Responsabilidad del Estado y Justicia distributiva. XXXIV Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo, RAP, p. 45 y siguientes. Dice este autor que: “lo que parece dificil de soportar para cualquier
hacienda puablica es un sistema como el que pretende parte de nuestra doctrina: responsabilidad objetiva con
reparacion integral de danos... El impacto sobre las finanzas pUblicas es uno de los aspectos que no puede
ser ajeno a la construccion teérica de la responsabilidad del Estado. Pero tampoco puede dejarse de lado que
la responsabilidad del Estado es una de las técnicas de garantia de los derechos de los ciudadanos, pero no
la Gnica, y por ello debe efectuarse una vision general del sistema.” De todos modos el anélisis sigue centrado
en el derecho individual y como éste repercute en los fondos publicos. Asi, la “aplicacion directa (del Cédigo
Civil) que pierde de vista la diferencia sustancial que reside en disponer una reparacién con fondos privados
bajo pautas conmutativas o hacerlo con fondos pablicos que exigen considerar criterios distributivos.”

3
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sintesis, el Derecho Publico regula el modo y contenido de la resolucion del
conflicto entre derechos.

d) El propio criterio de la Corte Suprema de Justicia en sus precedentes mas
recientes. Si bien en un principio la Corte sostuvo que la responsabilidad
de los Estados provinciales es asunto civil —y consecuentemente admitio
su competencia originaria en demandas iniciadas por vecinos de otras
provincias—, luego y mas recientemente modificd su criterio en el caso
“Barreto”. Aqui, afirmé que los casos en que se discute la responsabilidad
estatal estan alcanzados por el Derecho Administrativo que es propio de las
Provincias (poder regulatorio) y, por tanto, el pleito debe ser resuelto por los
jueces locales (poder de resolucion).

e) El principio de la normatividad. Las Constituciones Provinciales y la legislacion
federal y provincial reconocen el Doble Derecho y, ademas, el caracter local
del Derecho Administrativo.

f) Otros criterios. El poder regulatorio competente (en verdad éste es una
consecuencia juridica y no el fundamento, pues evidentemente no sirve
como base de justificacion en razon de su caracter circular); las materias
relevantes (es decir, éstas son propias del Derecho Piblico) y el respeto por
la cultura juridica que, desde siempre, nos condujo por el camino de los dos
subsistemas, entre otras.

Las dificultades en la construccion del Doble Derecho

Es evidente que ciertos temas son propios del Derecho Civil y otros claramente
del Derecho Administrativo, pero existen zonas de penumbras (casos 0Scuros) en
que es mas dificil distinguir entre el Derecho Publico y Privado.

Por ejemplo, esposible que entre las normas del Derecho Privado (por ejemplo,
el Codigo Civil) se incorporen reglas del Derecho Publico (por caso, el art. 2340, Cod.
Civil sobre el régimen de los bienes del dominio pablico; el art. 1502, Céd. Civil, sobre
arrendamiento de bienes nacionales o provinciales y el art. 2611, Cod. Civil, sobre
restricciones al dominio privado por razones de interés pablico, entre otros), pero no
por ello debe interpretarse que se trata de normas del Derecho Comun o Privado.3!

31 Ver “Provincia de La Pampa c. Provincia de Mendoza”. Alli el Tribunal sostuvo que “en nuestra legislacion los
rios, sean navegables o no, forman parte del dominio pablico nacional o provincial (art. 2340, inc. 3, del Codigo
Civil) y que, por tal condicién, se encuentran sometidos a él y fuera del ambito del definido como privado.”
CSJN, sent. del 3 de diciembre de 1987. Ver también “Campo del Cielo S.R.L. ¢/ Provincia del Chaco”.
ROSATTI, Horacio. Los bienes del dominio pablico reivindicados desde el derecho publico: el caso “Meteorito
del Chaco”. LL 2008-B. 393. En este precedente la Corte sostuvo que “sin perjuicio de que los meteoritos
puedan ser considerados bienes del dominio publico en los términos del art. 2340 del Cédigo Civil —norma
cuyo alcance e interpretacion corresponde determinar a los jueces de la causa, en tanto constituye una
cuestion de derecho comun ajena, como regla a la revision por la via del recurso extraordinario—, corresponde
revocar la sentencia apelada en tanto el a quo sustentd su decisién en una erronea interpretacion del art. 124
de la Constitucion Nacional”, sent. del 24 de mayo de 2011.
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El punto critico sigue siendo, entonces, como delinear estos dos campos del
conocimiento juridico en el contexto del doble derecho. Segln nuestro criterio, las
normas de Derecho Administrativo son aquellas que tienen por objeto regular las
funciones administrativas, sin limitaciones del llamado Derecho Comun o Civil.

Aqui debemos recurrir entonces a la definicion del Derecho Administrativo que
es el pivote central de este trabajo y nos sirve de guia o instrumento basico. Luego
volveremos sobre estas ideas.

Los argumentos a favor del Derecho Unico

a) La distincidn entre derecho privado/publico es artificial.>? Es decir, no existe
una razon sustancial de diferenciacion sino simplemente formal (poder
competente para regular uno u otro, o para resolver los conflictos suscitados
por la aplicacidon de uno u otro) o el criterio legislativo.

b) El Poder Legislativo es competente para regular el Derecho Civil o comin
segln el texto constitucional (art. 75, inc.12, CN). Es decir, el propio
Convencional se refiere al Derecho Coman.

Asi, por ejemplo, el capitulo de la responsabilidad del Estado comprende al
derecho de propiedad y las relaciones entre acreedores y deudores (obligacion de
reparar entre el Estado y los terceros damnificados) y estos temas son propios del
Derecho Comun y no de un Derecho Especial. En igual sentido y a titulo de ejemplo,
la regulacion del dominio pablico versa sobre el derecho de propiedad y, por tanto,
es Derecho Comun.

c) El Poder Legislativo es competente para legislar en forma uniforme las

cuestiones comunes a todas las ramas del derecho, mas alla de los términos
del inciso 12, art. 75, Constituciéon Nacional, en razdn de los arts. 12, 18y 19,
Constitucion Nacional. Es decir, el Derecho es comin respecto del Derecho
Privado y Publico. En tal sentido, por ejemplo, los dos Titulos Preliminares
del Cddigo Civil son de Derecho Comun y no solo del Derecho Civil.

d) El caracter integral del sistema juridico. Este nace de los arts. 15 y 16
del Codigo Civil vigente. La Corte ha dicho que, por ejemplo, el art. 16,
Caod. Civil, “excede los limites del ambito del derecho privado y se proyecta
como un principio general, vigente en todo el orden juridico interno”
(Fallos 330:53006).

32 “Esta influencia heredada de lo procesal sobre lo materia es la que, aplicada con corsé al sistema judicialista
argentino, ha permitido a la doctrina y la jurisprudencia dominante justificar los viejos dogmas del caso Blanco,
manteniendo aun hoy que la responsabilidad del Estado no esta regida por el derecho civil cuando éste actta
en funcion administrativa, hecho que, a final de cuentas, termina negando su caréacter general y absoluto”.
CUADROS, Oscar, “¢Pueden las Provincias legislar en materia de responsabilidad patrimonial del Estado? - A
propésito de la aparente falta de regulacion de tal materia en el proyecto de codigo unificado Civil y Comercial”,
DJ 13/02/2013.
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e) El respeto por la seguridad juridica. Si se admitiese que cada Provincia
pudiese regular, segln su propio criterio y sin bases comunes, cuestiones
sustanciales del Derecho —incluso del Derecho Administrativo—, se
crearia mayor inseguridad juridica sobre las normas a aplicar y las posibles
soluciones ante casos concretos.

f) El respeto por el principio de igualdad. EI Derecho Comdn impide que cada
Provincia regule cuestiones sustanciales de modo singular, evitdndose
asi desigualdades entre los habitantes de las distintas jurisdicciones de
nuestro pais.

g) El Estado Federal es responsable ante organismos internacionales por
las legislaciones provinciales irregulares o defectuosas (sea por accion u
omision). Poreso, el art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional, sobre los tratados
internacionales reconoce al Estado federal —en términos implicitos— el
poder de regular el Derecho Comin de modo uniforme en todo el territorio
dado que —mas alla de los incumplimientos provinciales— aquél es el que
debe responder internacionalmente.

h) La posible violacidbn de las legislaciones provinciales de principios
constitucionales basicos. Es posible que el legislador provincial sancione
leyes inconstitucionales. Por ejemplo, si una ley local restringiese
indebidamente el sentido o alcance de la responsabilidad del Estado local.

i) El criterio de la Corte. La Corte sostuvo que “la regulacion de los aspectos
sustanciales de las relaciones entre acreedores y deudores corresponde a
la legislacion nacional, por lo que no cabe a las provincias ni a los municipios
dictar leyes incompatibles con lo que los cddigos de fondo establecen al
respecto, ya que, al haber atribuido a la Nacion la facultad de dictarlos,
han debido admitir la prevalencia de las leyes del Congreso y la necesaria
limitacion de no dictar normas que las contradigan”; corresponde por tanto
su regulacion al Codigo Civil (Voto del Juez Petracchi en la causa “Cena, Juan
M. C/ Provincia de Santa Fe s/Danos y Perjuicios”). Ver en igual sentido, el
criterio mayoritario del Tribunal en los casos “Filcrosa”, “Municipalidad de
Resistencia”, “Arcos Dorados” y “Bottini”, entre otros.

También dijo este Tribunal que las legislaciones provinciales que reglamentaron
la prescripcion en forma contraria a lo dispuesto en el Cédigo Civil son invalidas,
pues las Provincias carecen de facultades para establecer normas que importen
apartarse de la aludida legislacion de fondo, incluso cuando se trate de regulaciones
concernientes a materias de derecho pablico local (Fallos: 175:F. 194. XXXIV. 300;
176:115; 193:157; 203:274; 284:319; 285:209 y 320:1344).

Enigual sentido, se expidi6 el Tribunal en el caso “Las Mananitas S.A.” en donde
sostuvo que “si bien es indiscutible que los estados provinciales han conservado las
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facultades atinentes a la determinacion de los fines de interés publico que justifican
la sancion de sus leyes (arts. 121, 122 y 124 de la Constitucidon Nacional), y que
las restricciones que se imponen al dominio privado solo sobre la base de ese
interés general son regidas por el derecho administrativo (art. 2611 del Codigo Civil),
también lo es que las provincias, bajo la invocacion del ejercicio de esas facultades,
no pueden alterar la esencia de los institutos regulados por los codigos de fondo
estableciendo exigencias que los desnaturalizan”. Y, luego, agregd que “el derecho
de propiedad, no es un instituto propio del derecho publico local, sino un derecho tan
general que ha justificado su regulacion desde la Nacion mediante la atribucion que
al efecto le fue conferida al legislador nacional por medio del art. 75, inciso 12, de
la Constitucion Nacional.” Finalmente, concluydé que “al haber atribuido a la Nacién
la facultad de dictar el Codigo Civil, los estados locales han admitido la prevalencia
de las leyes del Congreso y la necesaria limitacion de no dictar normas que
las contradigan”.®®

Los obstaculos en la construccion de un Derecho Unico

La construccion de un Derecho Unico es evidentemente simple, sin embargo
cuando pensamos en este derecho (Unico o comin) como base del sistema y
luego —desde alli— edificamos subsistemas (pUblico/privado) entonces el nivel
de complejidad es alto. Ya hemos advertido sobre las dificultades existentes en
el trabajo de distinguir entre el Derecho Privado y el Pdblico. Pues bien, aqui el
obstaculo es mayor. En efecto, tales dificultades son quizas superlativas cuando
ciertos temas son propios del Derecho Comin (base del sistema) o del Derecho
Administrativo (subsistema), segln el aspecto puntual a regular.

Demos un ejemplo. La regulacion de los tributos locales es claramente de
Derecho Administrativo y Tributario y, por tanto, es propia de los Estados locales. Sin
embargo, la regulacion del plazo de prescripcion respecto de las acciones en que el
Estado persigue el cobro de los tributos es, segln el criterio de la Corte, de Derecho
Civil (comdn). El planteo es novedoso y por ello creemos conveniente profundizar
mas en el analisis de este criterio judicial antes mencionado.

Asi, en el precedente “Filcrosa” la Corte, criterio luego repetido en el caso
“Municipalidad de Resistencia ¢/ Lubricomo” y “Bottini”, sostuvo que la regulacion
del plazo de prescripcion de las acciones del Derecho Puablico es propio del
Derecho Civil.

33 Ver también el caso “Ledesma Sociedad Anénima, Agricola e Industrial c. Estado Provincial”, de fecha
24,/04/1986. Dijo alli la Corte que “lo resuelto por el a quo acerca de la inteligencia que cabe asignar a
los arts. 2340, inc. 3, 2350 y 2637 del Codigo Civil, remite al examen de cuestiones de derecho comudn
irrevisables en la instancia extraordinaria, no obstante la tacha de arbitrariedad invocada, ya que la sentencia
expone argumentos suficientes de esa naturaleza que, no obstante ser opinable la interpretacion realizada,
bastan para sustentarla e impiden su descalificacion como acto judicial.”

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 14, n. 58, p. 33-59, out./dez. 2014 49



CARLOS F. BALBIN

;Como argument6 el tribunal? Veamos: (a) corresponde a la Nacion regular
los aspectos sustanciales entre acreedores y deudores (obligaciones); (b) a su vez,
uno de los aspectos de las obligaciones es la prescripcion, sin perjuicio de que el
derecho tributario sea local; (c) la prescripcion no es un instituto del derecho publico
local sino un instituto general del derecho; (d) es mas, la prescripcidn se vincula con
el derecho de propiedad, cuya regulacion fue delegada en el Estado Federal;( €) por
tanto, en materia de prescripcion debe seguirse el mismo camino que sobre el modo
de extincion de las obligaciones, incluso en materias no delegadas; (f) finalmente,
dijo el Tribunal, esta interpretacion contribuye a la seguridad juridica y —ademas—
no guarda relacion con la autonomia de los Estados locales.

Si se siguiese por el camino indicado por la Corte, entonces, los plazos
de prescripcion de las acciones en el marco de las leyes provinciales sobre
expropiaciones serian inconstitucionales debiendo remitirnos lisa y llanamente al
Caodigo Civil. No olvidemos que en el contexto de las expropiaciones discutimos el
derecho de propiedad, las obligaciones y el modo de extincion de éstas. ¢Acaso es
razonable este criterio?

Si bien es cierto que este criterio judicial permite construir un modelo de
Derecho Unico —en el sentido de que existe un Derecho Comin al Derecho Civil
y Administrativo—, también es verdad que nos permite reflexionar sobre cual es el
limite entre el Derecho Civil y el Administrativo.

Pues bien, el modelo del Derecho Unico tiene dos déficit que creemos
insalvables; uno es metodoldgico, y el otro sustancial. El aspecto metodoldgico
critico es que no define, ni siquiera de modo indiciario, cual es el limite material
del Derecho Comun. Por caso ¢cualquier cuestion que se vincule con el derecho de
propiedad debe ser regulada por el Derecho Comin y, consecuentemente, excluida
del Derecho Administrativo? Es mas, en este escenario impreciso y resbaladizo
es posible que el Derecho Comin vacie de contenido al Derecho Administrativo.
El inconveniente metodolégico es, por tanto, que el modelo del Derecho Unico no
establece ningln criterio o directriz con el propdsito de limitar el campo expansivo
del Derecho Comun.

El otro lado inconsistente (sustancial) es el vaciamiento del fundamento
del Derecho Administrativo, es decir, el interés colectivo. Luego volveremos sobre
este aspecto.

Las doctrinas del Doble Derecho o el Derecho Unico a
partir del paradigma clasico del Derecho Administrativo

Los fundamentos expuestos en los apartados anteriores sobre el Doble Derecho
o el Derecho Unico (bases comunes) y sus obstaculos sustanciales y metodoldgicos,
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en especial desde las perspectivas del paradigma clasico de nuestro conocimiento
(poder vs. derechos), nos permite concluir —quizas— en el sinsentido de ese debate
porque es posible salvar las dificultades si retomamos la senda del Derecho Unico
(en sus bases y desarrollo).

Entonces, cabe preguntarse nuevamente y en este estado de nuestro
razonamiento si la distincion entre Derecho Privado/Publico es una cuestion logico-
juridica o simplemente de contenido histérico.

Hemos dicho que —entre nosotros— el Derecho Administrativo se explica
a través del criterio de distribucion del poder regulatorio entre varios territorios y el
juez competente por su especialidad; y el reconocimiento —en términos de validez—
de las clausulas exorbitantes o transgresoras. También dijimos que el aspecto mas
relevante y que no es posible salvar en el contexto de un Derecho Unico es el interés
pablico o colectivo. Al fin y al cabo, la distribucion territorial del poder regulatorio y la
figura del juez especializado son simplemente herramientas instrumentales; es mas,
el caracter exorbitante de las clausulas tipicas del Derecho Administrativo es asimismo
otro instrumento. En efecto, creemos que el reconocimiento normativo de privilegios
—salvo que aceptemos las prerrogativas implicitas y no necesariamente derivadas
de los poderes expresos— no justifica la creacion de un Derecho Administrativo.

En este marco, el trasfondo que nos permite anclarnos razonablemente en
el Doble Derecho es, insistimos, el interés piblico pues los otros fundamentos se
han desvanecido. Sin embargo, hemos de advertir que el interés publico (poder vs
derechos) esta presente en el Derecho Privado y no sélo en el Derecho Pablico.

El nuevo paradigma del Derecho Administrativo. Los
avances inconclusos y la necesidad de su reformulacion

Hemos dicho ya hace muchos anos que la idea de poder vs derechos debe
readecuarse en el marco del Derecho Administrativo actual (Estado Social y
Democratico de Derecho) en los siguientes términos: derechos vs derechos.
Cierto es que Derecho Administrativo, como ya adelantamos, se construyd
desde los siguientes pilares. Por un lado, el poder y sus limites y, por el otro, los
derechos individuales.3

¢Cual es la distincion conceptual entre poder y derechos? El aspecto sustancial
es que los derechos son inalienables mientras que el poder estatal nace de un
acuerdo entre partes (el contrato social) y, por tanto, puede ser ensanchado o
limitado. Sus limites y justificacion —claro— son los derechos fundamentales. Cierto
es también que las potestades incluyen derechos del Estado, pero éstos son de
contenido claramente econdémico y por tanto renunciables.

34 BALBIN, Carlos, “Curso de Derecho Administrativo”, Bs. As., La Ley, 1998, p. 199 y siguientes.
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El sentido de nuestro conocimiento en sus construcciones clasicas es, entonces,
el equilibrio entre: 1) el poder, y particularmente sus prerrogativas en uno de sus
extremos y 2) los derechos de las personas en el otro. Este es el paradigma histérico
del Derecho Administrativo. Sin embargo este esquema no nos permite resolver los
problemas actuales y, consecuentemente, nace un periodo de incertidumbre, crisis y
conflicto en el marco de nuestro conocimiento. A su vez, creemos que el conflicto es
aln mayor cuando contraponemos el edificio dogmatico del Derecho Administrativo
frente al nuevo texto constitucional y —a su vez— analizamos las relaciones entre
Sociedad y Estado.

Por un lado, no es posible pensar y construir el Derecho Administrativo desde
el campo de los derechos individuales sino que es necesario redefinir ese pilar
en términos de derechos sociales y colectivos (reconocimiento y exigibilidad) v,
consecuentemente, repensar las reglas e institutos de nuestro conocimiento desde
este nuevo enfoque.

¢Como incide ello en el desarrollo de nuestra especialidad? Por ejemplo,
cuando analizamos el procedimiento administrativo o el proceso judicial contencioso
administrativo no es igual hacerlo desde el escaparate de los derechos individuales
0, en su caso, incorporando los derechos sociales o los nuevos derechos en el marco
de estudio (por ejemplo, la composicion del interés plblico a través del proceso
judicial). Pensemos en otros temas centrales, tales como la responsabilidad estatal
en términos de solidaridad social; el poder de regulacién y ordenacion del Estado
como expansion de derechos; o el régimen de los servicios publicos y las actividades
de fomento como prestaciones estatales de contenido positivo.

Sin embargo, el conflicto es mucho mas profundo porque es necesario no sélo
repensar el concepto de los derechos sino también el poder en si mismo y, como
consecuencia de ello, su fundamento, prerrogativas y limites. Igualmente profundo
y complejo es el modo de resolucién del conflicto porque, como ya dijimos, no es
simplemente un intento de redefinir el limite del poder y el contenido de los derechos
que, por si solo, es un desafio enorme sino de repensar el otro paradigma basico
del Derecho Administrativo, esto es, el interés pablico (es decir, la justificacion
del poder).

Nos encontramos entonces ante varias piezas de un rompecabezas que es
necesario rearmar. Esas piezas son: a) el podery su justificacion, es decir, el interés
plblico, b) sus prerrogativas y limites, c) los derechos de las personas (derechos
individuales, sociales y colectivos) y d) el equilibrio entre el poder y los derechos.

Hemos dicho que es necesario repensar los limites del poder, asi por caso
redefinimos el principio de legalidad y, particularmente, el de divisiobn de poderes
en nuestros dias. Por el otro, incorporamos en el concepto de derechos, los
derechos sociales, los nuevos derechos y —ademas— su exigibilidad. Pero adn
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asli, es necesario también repensar el porqué del poder, es decir, su justificacion (el
contenido del interés puablico). Este concepto debe ser redefinido necesariamente en
términos de derechos.

De modo que el paradigma no es el equilibrio entre poderes y derechos como
se plante6 tiempo atras. En efecto, el paradigma ya no es el conflicto entre poder
vs derechos sino derechos vs derechos y, en ese marco, claro, el campo propio del
Derecho Administrativo, es decir, el estudio de la intermediacion estatal.

Por ejemplo, los fundamentos del Derecho Civil son los limites de las libertades
y los derechos individuales en funcion del interés de los otros individuos y, en parte, el
interés pablico. Por su lado, el Derecho Penal esta apoyado en el respeto y proteccion
de los derechos individuales ante el poder punitivo estatal. Pues bien, qué ocurre
con el Derecho Administrativo. El fundamento de éste es el reconocimiento activo
de derechos (individuales, sociales y colectivos) y, en tal sentido, debe explicarse el
poder del Estado y sus reglas especiales.

Es claro que el Derecho Administrativo partié de un concepto de Estado minimo.
Asi, categorias dogmaticas tales como los actos administrativos, los derechos
individuales —basicamente la libertad y la propiedad— y la idea del administrado
reflejan claramente ese criterio. Por el contrario, el Estado Social y Democratico exige
completarlos y —quizas— reemplazarlos por otros, tales como los reglamentos y los
convenios, los derechos sociales, los procedimientos participativos y las personas
activas (y no simplemente administrados).

La aceptacion del nuevo paradigma, es decir, derechos vs derechos supone
repensar los principios, reglas e institutos propios del Derecho Administrativo segin
este modelo. Es decir, el paradigma es, entonces, el equilibrio del poder entendido
como el conjunto de prerrogativas que persiguen el reconocimiento de derechos,
por tanto, el concepto es derechos versus otros derechos. Ese equilibrio entre
derechos con intermediacion del poder estatal es el nlcleo, entonces, del Derecho
Administrativo actual.

El Derecho Administrativo no debe pues analizarse desde el poder y sus
prerrogativas sino desde los derechos fundamentales y estos Gltimos no sélo como
limites de aquél sino como justificacion del propio poder. Cierto es que el objeto de
nuestro conocimiento es el poder, mas particularmente el ejercicio de ese poder
por el Poder Ejecutivo y sus consecuentes limites, esto es, las funciones estatales
administrativas (teoria de las funciones). Sin embargo, es posible analizar ese objeto
desde si mismo (poder) o desde sus fundamentos (reconocimiento de derechos).%®

35 “El Derecho Administrativo ha de satisfacer una doble finalidad: la ordenacién, disciplinay limitacion del poder,
al tiempo que la eficacia y efectividad de la acciéon administrativa. Ello obliga, entre otras consecuencias,
no sélo a utilizar el canon de la prohibicion de exceso (principio de proporcionalidad), sino también el de la
prohibicion de defecto.” SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, ob. cit., p. 26.
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Conviene advertir que detras del poder se ubican los derechos en términos
inmediatos 0 muchas otras veces mediatos y menos visibles. Es decir, en el paradigma
de poder vs derechos, estos dltimos se traducen en derechos inmediatos; mientras que
en el nuevo paradigma de derechos vs derechos, no siempre es posible visualizarlos de
modo claro e inmediato al reemplazar derechos por poder. Insistimos, detras del
poder estan ubicados los derechos menos inmediatos y, por tanto, menos visibles.

JEs acaso relevante este nuevo enfoque? Creemos que si porque el poder,
digamos las funciones estatales administrativas y especialmente sus privilegios y
prerrogativas deben analizarse e interpretarse desde ese postulado. En otras palabras,
ya no es posible estudiar las funciones estatales administrativas prescindiendo de
los derechos fundamentales.

A su vez, el paradigma de derechos vs derechos comprende no solo el conflicto
entre las personas con intervencion estatal, sino también el conflicto entre las
personas, el Estado y las corporaciones (derechos vs derechos vs corporaciones).
Recordemos que el paradigma clasico fue simplemente: poder estatal vs derechos.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo dicho anteriormente, es plausible caer en
el error de interpretar el paradigma asi: menos poder y mas derechos. En tal caso,
el cambio no es esencial sino superficial. El Estado Social de Derecho nos exige
repensar el poder estatal, apoderarlo de derechos, y no simplemente recortarlo.

Cabe si agregar que ese conflicto entre derechos (derechos vs derechos) con
intermediacion estatal debe rellenarse con otra idea, esto es, la teoria de la justicia.
Es necesario contestar el siguiente interrogante: ¢Como debe intermediar el Estado?
¢Qué directrices debe utilizar el Estado con el objeto de resolver el conflicto? El
Derecho Administrativo exige que el Estado intermedie entre derechos pero no sélo
en términos de igualdad (postulado propio del Derecho Privado), sino basicamente
de conformidad con los postulados de la justicia igualitaria.

Cabe recordar que el pilar basico del liberalismo conservador es el respeto
por los derechos negativos —esto es la vida, la libertad y la propiedad— v,
consecuentemente, el Estado debe ser minimo. ¢Por qué? Porque el Estado no
minimo, es decir mas expansivo, necesariamente desconoce derechos.®® Por su parte,
el liberalismo igualitario propone derechos positivos y, por tanto, un Estado presente
de modo que se garantice no sélo la libertad sino la igualdad entre las personas.®’

%6 R. Nozick es uno de los principales exponentes de este pensamiento en su obra Anarquia, Estado y Utopia de 1974.

37 J. Rawls (Teoria de la Justicia —1971— y Liberalismo politico —1993—). “Con la finalidad de determinar
equitativamente los términos de la cooperacion aludida, el autor introduce algunas de las ideas caracteristicas.
Entre ellas la de posicion originaria. Esto es, una situacion en la que las personas libres e iguales no cuentan
con ventajas unas respecto de las otras, ni con mayor poder de negociacion y en la que las amenazas, el
fraude o el engano quedan excluidos. A ello se suma otro requisito, que Rawls llama “velo de ignorancia”,
segin el cual, los derechos y obligaciones deben ser atribuidos a los distintos roles sociales, tal y como si las
personas ignoraran cual de los roles en juego les correspondera ocupar personalmente.” CARCOVA, Carlos,
Las Teorias juridicas post positivistas”, Abeledo Perrot, 2009, p 244. SAID, José Luis, Responsabilidad del
Estado y Justicia distributiva. XXXIV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, RAP.
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Quizas es posible agregar dos ideas mas. Por un lado, los talentos y capacidades
no son propios y por ello nadie puede apropiarse de sus frutos. Por el otro, las
desigualdades econdmicas sélo se justifican si favorecen a los mas desfavorecidos.38

J. Rawls, entre los autores liberales igualitarios, destaca que existe un contrato
hipotético y que los bienes primarios de caracter social —bienes materiales,
oportunidades— son aquellos que deben distribuirse en términos igualitarios. Por su
parte, los bienes naturales —talentos y capacidades— no deben ser redistribuidos,
sin perjuicio del desapoderamiento de sus frutos porque nadie puede ser favorecido
o perjudicado por hechos que sean moralmente irrelevantes. Téngase presente que
el Estado debe garantizar la igualdad entre las personas y sOlo es posible si se
distribuyen de modo igualitario los bienes primarios. Sin embargo este escenario
de igualdad no es absoluto sino relativo porque el reparto desigual es valido con la
condicion de que favorezca a los mas desfavorecidos en sus situaciones originarias.
Por ejemplo, los mas capaces pueden obtener mas beneficios siempre que utilicen
tales capacidades a favor de las personas mas desfavorecidas. R. Dworkin luego
va a incorporar entre los bienes o recursos primarios a aquellos de contenido
natural. En sintesis, el Estado debe asegurar que las personas decidan libremente
y sin condicionamientos sobre su propio proyecto existencial, mas alla de las
circunstancias externas.®®

Quizas ladistincion central entre estas corrientes de opinién es el reconocimiento
o rechazo frente a los derechos positivos y el papel del Estado. En este punto de
nuestro razonamiento se advierte claramente como influyen estas Teorias en el
contenido y alcance de las bases y desarrollo dogmatico del Derecho Administrativo.

Por eso, en términos de justicia igualitaria es preciso que el Estado intermedie
(y particularmente desarrolle y aplique el Derecho Administrativo como instrumento
central) con el objetivo basico de recomponer las desigualdades estructurales.
Por eso, el Derecho Administrativo debe ser definido como el subsistema juridico
que regula la resolucion de los conflictos entre derechos (derechos vs. derechos)

38 Este postulado es criticado por R. Nozick quien justifica la distribucion de bienes y las desigualdades
consecuentes siempre que estén apoyadas en el consentimiento de las personas. Este es el nicleo de la
validez de la distribucion de las riquezas en el marco del capitalismo, es decir la apropiacion legitima y el
consentimiento. Asimismo “Nozick reconoce la posibilidad de que algunas transferencias o apropiaciones se
hayan realizado de modo inadecuado, y admite que tales situaciones requieren de reparacion, si es que se
trata de presentar una teoria de la justicia coherente. El principio de rectificacion es el que exige reparaciones
en cuanto a posibles injusticias cometidas a través de previas adquisiciones y transferencias... El principio de
rectificacion, entonces, aparece destinado a borrar aquellos rastros de posibles injusticias...”, GARGARELLA,
Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filosofia politica, Ed. Paidés, p. 66.
Asi “tanto los liberales mas igualitarios como los mas conservadores coinciden en una primera aproximacion a
este punto: ambos grupos reconocen como obvia la existencia de esta loteria de la naturaleza —estos azares
que provocan que las vidas de algunos sean mucho mas afortunadas que las de otros—. Ellos disienten, en
cambio, a la hora de considerar el modo en que una sociedad justa debe responder ante tales circunstancias.
Para los libertarios, no corresponde que la sociedad intervenga para intentar remediar o suprimir circunstancias
como las mencionadas”. GARGARELLA, Roberto, ob. cit., p. 41.
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con intervencion del Poder Ejecutivo —reconociéndole prerrogativas en su
aplicacion— y recomponiendo las desigualdades preexistentes entre los titulares
de aquéllos. Ciertamente el poder no desaparece (Poder Ejecutivo y prerrogativas),
pero debe encastrarse con las otras piezas antes mencionadas y —ademas— en
términos complementarios.

Pues bien, ¢como entender este criterio abstracto en el marco de los ejemplos
clasicos de nuestro Derecho? Pensemos el siguiente caso: Un jubilado reclama ante
el Estado la actualizacion de sus haberes. Aqui el conflicto es entre el poder estatal
por un lado, y el derecho o interés del jubilado a percibir aquello que es justo por el
otro. Parece entonces mas razonable reconducir este conflicto bajo el modelo del
paradigma clasico (poder vs derechos). ¢Como advertir aqui, entonces, el supuesto
conflicto entre derechos?

En primer lugar, es necesario senalar que el Derecho Administrativo —igual que
cualquier otro subsistema juridico- no consiste simplemente en la aplicacion de las
reglas y principios (en el caso, las normas previsionales) sino también el ejercicio
del poder regulatorio y, luego, su aplicacion conforme las reglas hermenéuticas. Por
tanto, el legislador cuando regule sobre Derecho Administrativo debe hacerlo en los
términos de derechos vs derechos. En otras palabras, es necesario distinguir entre
dos planos, a saber: a) el nivel regulatorio (creacion de los principios y reglas del
Derecho Administrativo) y b) el nivel de aplicacion de ese bloque normativo (tratese
de la aplicaciéon por el Poder Ejecutivo o, en su caso, por el juez contencioso).

En segundo lugar, debe senalarse que el Poder Ejecutivo (y, en su caso,
eventualmente, el juez contencioso) cuando interpreten y luego apliquen las normas
del Derecho Administrativo deben hacerlo, y segin —claro— las circunstancias
del caso, ponderando derechos. Si el conflicto entre derechos no es palmario (es
decir, claro o visible), pues entonces el Poder Ejecutivo o el juez deben aplicar la
regla preexistente que ciertamente se presupone que ya resolvié ese conflicto y en
términos igualitarios, de alli su presuncion de validez.

El fortalecimiento de la idea del Doble Derecho a partir
del nuevo paradigma. La incidencia del nuevo paradigma
en la construccion del Derecho Administrativo

Tras definir el nuevo paradigma nos preguntamos si es posible encauzar este
Derecho Administrativo en el esquema del Derecho Unico. En otros términos: ¢es
posible alcanzar el ideal de una justicia igualitaria con un Derecho Unico? Quizas, si;
pero —sin dudas— es mas complejo y trabajoso. Ocurre que el Derecho Pablico, y
Administrativo en particular, debe recomponer las desigualdades preexistentes, en
tanto en el contexto del Derecho Privado no es asi, salvo casos excepcionales.
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Es decir, el Doble Derecho satisface con mayor plenitud el reconocimiento de
derechos en condiciones igualitarias, sin perjuicio de que en cualquier caso, los
derechos siempre deben respetarse en su contenido esencial (umbrales minimos).

Ciertamente es facil advertir las dificultades practicas de trasladar este esquema
tedrico y abstracto al plano de las regulaciones y practicas especificas de nuestro
conocimiento juridico. Sin embargo, coincidimos en que el Derecho debe ser un
conocimiento Gtil y, por ello, es necesario construir un canal de diadlogo permanente
entre la dogmatica del Derecho Administrativo y las practicas de la Administracion.

Hemos mencionado antes el impacto del nuevo paradigma. Veamos en este
estadio de nuestro razonamiento casos mas puntuales y con mayor detenimiento.
Asi, por ejemplo, es conveniente estudiar las decisiones estatales desde el concepto
dogmatico de las situaciones juridicas y no simplemente desde sus formas (por
ejemplo, el acto administrativo). A su vez, entre ley y reglamento es posible ubicar la
categoria juridica de los planes y entre reglamento y acto las técnicas de consenso
y —a su vez— el uso de otras figuras (por ejemplo, el convenio). Cabe recordar que
ciertos planes asistenciales se llevan adelante por convenios que se suscriben de
comin acuerdo entre el Estado y el beneficiario y no por actos administrativos de
adjudicacion del beneficio.

Otro ejemplo: el principio de reserva de ley debe ser matizado por los conceptos
de reserva de norma juridica y el de precision de los mandatos. Asi, es posible
construir escenarios dogmaticos con principios prevalentes sobre otros. Asi, por
caso, en ciertas materias a regular, el principio de reserva legal prevalece sobre los
demas (es el caso de los tributos) y, a su vez, en otras materias el postulado de
proporcionalidad prevalece sobre el de reserva legal (subsidios).

Otro caso: tratéandose de decisiones estatales sobre derechos sociales, el
principio de irrevocabilidad de los actos favorables debe ser mas estricto para evitar
asi ciertos abusos del Estado lesivos de derechos (clientelismo).

En igual sentido: la estructura del procedimiento es bilateral y no multilateral;
sin embargo, el procedimiento no debe ser visto simplemente como un instrumento
de proteccion de intereses individuales (como paso previo a las vias judiciales),* sino
basicamente de composicion y definicidn de intereses grupales y de tracto sucesivo
(intereses colectivos coincidentes, complementarios o contradictorios). Es decir,
el procedimiento debe ser ademas complejo (composicion de intereses mdltiples),
secuencial (procedimientos interrelacionados y flexibles) y abierto (participacion de
las personas).

Asimismo, el Derecho Administrativo estudia la organizacion del Estado como
una estructura burocratica y formal cuando en verdad debe analizarse como un

40 BALBIN, Carlos, “Tratado...”, cit., t. Ill, p. 468y siguientes. HUTCHINSON, Tomas, “Régimen de Procedimientos
administrativos. Ley 19.549”, 42 ed., Bs. As., Astrea, 1998, p. 31 y siguientes.
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instrumento de reconocimiento de derechos, ordenacion de intereses y cooperacion
entre el Estado y la sociedad.**

Conclusiones

El Derecho Administrativo, en el marco que proponemos, no solo persigue
impulsar o evitar las conductas estatales, reparar danos, o distribuir los riesgos
sociales, sino también redistribuir los bienes primarios. Dicho mas claro, la teoria
dogmatica del Derecho Administrativo debe coadyuvar a recrear condiciones mas
igualitarias y con mayor razén en sociedades con sectores estructuralmente excluidos.

Es decir, el Derecho Administrativo, en el marco del Estado Social y Democratico
de Derecho, debe ser pensado como un derecho de inclusion y no solo como un derecho
de prevencion y eventualmente reparacion de los abusos o arbitrariedades estatales.*?

A su vez, creemos que el Doble Derecho satisface con mayor plenitud el
reconocimiento de derechos en condiciones igualitarias porque el Derecho Privado
persigue la recomposicion de las desigualdades simplemente individuales y no las
otras plurales y estructurales.

Es necesario, por tanto, cambiar el paradigma, pero sobre todo el modo de
pensar y construir el Derecho Administrativo.

An Administrative Law for Social Inclusion

Abstract: The Administrative Law, under the Social and Democratic State, should be thought of as a law
of inclusion, not only as a law to prevent and eventually redress abuses or state arbitrariness. The Double

41 Por ejemplo, es posible analizar el proyecto de ley sobre regulacion de la responsabilidad estatal bajo el
nuevo paradigma propuesto. En tal sentido, cabe afirmar que ciertas clausulas del proyecto contradicen
el nuevo paradigma propuesto. Por un lado, la disposicion que excluye la responsabilidad del Estado por
los dafios causados por los concesionarios de servicios publicos. “El Estado no debe responder, ni aln
en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios
pUblicos a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la accién u omision sea
imputable a la funcion encomendada”. Por el otro, el articulo segln el cual el Estado solo responde por sus
omisiones cuando éstas estén definidas de modo preciso y determinado por las reglas juridicas (“la omision
solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso
y determinado.” Estos preceptos estan pensados desde el paradigma de poder vs derechos y no desde
los derechos y, menos —claro— desde los derechos de los sectores méas desfavorecidos. Es obvio que
las victimas de los danos causados por los concesionarios de los servicios pUblicos —particularmente de
pasajeros— y por el incumplimiento de los deberes estatales genéricos (por ejemplo, la inseguridad) son los
grupos socialmente mas vulnerables. Otras veces el debate pareciera centrarse en el alcance de la reparacion;
asi, si la responsabilidad del Estado se rige por los principios y reglas del Derecho Privado el alcance es
amplio; por el contrario, si nos guiamos por el Derecho Publico su extension es mas limitada. En tal contexto,
el cuadro argumentativo dice asi: la responsabilidad estatal es derecho civil y, por tanto, debe repararse el
dano mas el lucro. A su vez: si la responsabilidad estatal es de derecho administrativo, entonces, solo cabe
reparar el dano. Al finy al cabo, las dos interpretaciones se apoyan en el paradigma de poder vs derechos. En
un caso: mas poder y menos derecho y, en el otro: menos poder y mas derecho (propiedad).

Cabe recordar que, por ejemplo, muchas leyes del Derecho Administrativo, entendido como el instrumento
de ejecucion de las politicas pUblicas por el Estado fueron dictadas no bajo el Estado de Derecho sino lisa 'y
llanamente por gobiernos no democraticos. Piénsese, por ejemplo, la ley de procedimientos administrativos o
de expropiaciones vigentes, entre otras.
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Law satisfies better the recognition of rights under equal conditions, because Private Law pursues only the
restructuring of individual inequalities and not the other (plural and structural). It is necessary, therefore,
to change the paradigm, but especially the forms of thinking and building the Administrative Law.

Key words: Administrative Law. Social inclusion. Paradigm change.
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